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Opvolgend werkgeverschap na faillissement

Prof. mr. W.H.A.C.M. Bouwens​[1]​

De ‘ketenregeling’ van art. 7:668a BW stelt bepaalde grenzen aan de mogelijkheid voor partijen om opeenvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd aan te gaan. Worden die grenzen overschreden, dan heeft de arbeidsovereenkomst vanaf dat moment te gelden als een onbepaaldetijdcontract. Deze regeling geldt niet alleen voor arbeids​overeen​komsten tussen dezelfde partijen, maar tevens voor elkaar opvolgende arbeidsovereenkomsten tussen een werknemer en verschillende werkgevers die ten aanzien van de verrichte arbeid redelijkerwijze geacht moeten worden elkanders opvolger te zijn. Ook de zogenoemde ‘Ragetlieregel’ van art. 7:667 lid 4 BW, op grond waarvan opzegging nodig kan zijn indien een voor onbepaalde tijd aangegane arbeidsovereenkomst éénmaal of meermalen wordt voortgezet door een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, is van overeenkomstige toepassing verklaard op de opvolgende werkgever. Wie als opvolgende werkgever in de zin van genoemde bepalingen heeft te gelden, laat de wet in het midden.
In deze bijdrage staat de vraag centraal of degene die een onderneming na faillietverklaring overneemt en een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd aangaat met werknemers van de gefailleerde werkgever, als opvolgende werkgever in de zin van de hiervoor genoemde bepalingen moet worden beschouwd. Na een algemene uiteenzetting van de achtergronden en reikwijdte van de ketenregeling en de Ragetlieregel, wordt stilgestaan bij de gevolgen van een faillissement voor de rechtspositie van de werknemer en de consequenties daarvan voor toepasselijkheid van art. 7:667 lid 4 BW. Vervolgens gaat de auteur uitgebreid in op het arrest Boekenvoordeel/Isik van 14 juli 2006,​[2]​ waarin de Hoge Raad zich voor het eerst heeft uitgelaten over de toepasselijkheid van de ketenregeling bij overneming na faillissement, en de mogelijk ongewenste gevolgen van het arrest voor de rechtspraktijk. 

De ketenregeling
Art. 7:668a BW verving per 1 januari 1999, tezamen met het hierna het bespreken art. 7:667 lid 4 en 5 BW, de regeling die was neergelegd in artikel 7:668 lid 3 tot en met 5 BW (art. 1639f lid 3 tot en met 5 oud BW). Op grond van die regeling was na voortzetting van een voor bepaalde tijd aangegane arbeidsovereenkomst voor de beëindiging van de voortgezette arbeidsovereenkomst als regel opzegging vereist. Volgden arbeidsovereenkomsten tussen dezelfde partijen elkaar binnen 31 dagen op, dan werden zij, behoudens een enkele uitzondering, geacht een voortgezette arbeidsovereenkomst te vormen.
De oude regeling werd door diverse werkgevers als te weinig flexibel ervaren. Om na het verstrijken van de overeengekomen tijd te kunnen blijven profiteren van de voordelen van het bepaaldetijdcontract, zochten zij hun toevlucht in andere contractsvormen, zoals free-lancecontracten en self-employmentrelaties, of in constructies die, althans naar de letter van de wet genomen, niet tot het ontstaan van een voortgezette arbeidsovereenkomst leidden.​[3]​ Enige tijd was de zogeheten ‘draaideurconstructie’ betrekkelijk populair. In deze constructie deed de werknemer, vaak gedurende een reeks van jaren, dezelfde werkzaamheden binnen dezelfde arbeidsorganisatie op basis van bepaaldetijdcontracten die werden afgewisseld met perioden van meer dan 31 dagen waarin gewerkt werd op basis van terbeschikkingstelling door een derde, in de regel een uitzendbureau. In de jaren negentig van de vorige eeuw heeft de Hoge Raad afgerekend met constructies als deze, die zich er naar haar aard toe lenen om te ontkomen aan de werking van dwingendrechtelijke ontslagbepalingen. De raad oordeelde dat een redelijke wetstoepassing in dergelijke gevallen meebrengt dat de door de wet gewaarborgde ontslagbescherming niet aan de werknemer wordt ontnomen, tenzij voor de constructie een objectieve rechtvaardigingsgrond bestaat.​[4]​
Om tegemoet te komen aan de bij werkgevers levende wens tot meer flexibiliteit besloot de wetgever in het kader van de Wet Flexibiliteit en zekerheid tot verruiming van de mogelijkheden voor het repeterende gebruik van bepaaldetijdcontracten zonder dat daaruit een opzeggingsverplichting voortvloeit. Het onverkort mogelijk maken van opeenvolgend gebruik van tijdelijke contracten zou echter te veel onzekerheid creëren en de regeling van het onbepaaldetijdcontract ondermijnen.​[5]​ Een nieuw evenwicht tussen flexibiliteit en zekerheid werd gevonden in een beperking in duur en aantal van de schakels in de ketting van opeenvolgende bepaaldetijdcontracten. Deze beperkingen werden neergelegd in het nieuwe art. 7:668a lid 1 BW. Op grond van deze bepaling geldt, vanaf de dag dat tussen dezelfde partijen arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd elkaar met tussenpozen van niet meer dan drie maanden hebben opgevolgd en een periode van 36 maanden hebben overschreden, de laatste arbeidsovereenkomst als aangegaan voor onbepaalde tijd. Conversie vindt voorts plaats wanneer tussen dezelfde partijen meer dan drie voor bepaalde tijd aangegane arbeidsovereenkomsten elkaar hebben opgevolgd met tussenpozen van maximaal drie maanden. In dit tweede geval geldt de laatste arbeidsovereenkomst als aangegaan voor onbepaalde tijd.​[6]​ 
De beperkingen van art. 7:668a lid 1 BW betreffen arbeidsovereenkomsten tussen dezelfde partijen. In het STAR-advies, dat mede ten grondslag heeft gelegen aan de Wet Flexibiliteit en zekerheid, werd voorgesteld in de wet tevens een bepaling op te nemen ter ondervanging van de draaideurconstructie. De STAR verwees in dat verband naar het inmiddels ingetrokken wetsvoorstel 21 479, waarin ook een bepaling van die strekking was opgenomen.​[7]​ De wetgever heeft deze suggestie ter harte genomen door in het tweede lid van artikel 7:668a de regeling van het eerste lid van overeenkomstige toepassing te verklaren op elkaar op​vol​gende arbeidsovereenkomsten tussen een werknemer en verschillende werkgevers, die ten aanzien van de verrichte arbeid redelijkerwijs geacht moeten worden elkanders opvolgers te zijn. Voor de formulering van deze bepaling stond destijds model art. 1639k lid 1 onderdeel b oud BW, betreffende de berekening van de opzegtermijn bij opvolgende werkgevers, de voorloper van het per 1 januari 1999 vervallen art. 7:673 lid 1 onderdeel b, BW. In de memorie van toelichting werden naast de draaideurconstructie als voorbeelden van ‘opvolgend werkgeverschap’ genoemd, het schuiven met personeel binnen concernverband en ‘bedrijfsovernames’.​[8]​ 

De Ragetlie-regel
In het oorspronkelijke wetsvoorstel was het tweede lid van art. 7:668a BW nog beperkt tot opeenvolgende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. De woorden ‘aangegaan voor bepaalde tijd’ werden echter geschrapt bij de eerste Nota van Wijziging. Dit gebeurde – aldus de toelichting – omdat de bedoeling was een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd die wordt opgevolgd door een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd mee te tellen in de ketting van het eerste lid.​[9]​  
De aanpassing van het tweede lid was het antwoord op de kritiek, onder meer van de FNV, dat het wetsvoorstel niet voorzag in een codificatie van het arrest Ragetlie/SLM van de Hoge Raad uit 1987.​[10]​ In dit arrest oordeelde de HR dat de regel van art. 1639f lid 3 oud BW, dat bij voortzetting van een voor bepaalde tijd aangegane arbeidsovereenkomst voor haar beëindiging opzegging vereist was, ook gold bij voortzetting van een onbepaaldetijdcontract door een bepaaldetijdcontract. In het betreffende arrest werd overigens geconcludeerd dat geen opzegging nodig was. De arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd verschilde niet alleen wat betreft duur, maar ook wat betreft salaris en secundaire arbeidsvoorwaarden zozeer van de eerdere arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd dat niet gesproken kon worden van een ‘voortzetting’. 
Met de aanpassing van het tweede lid dacht de regering aanvankelijk de in het Ragetlie-arrest neergelegde rechtsregel alsnog te hebben gecodificeerd. Dat sprake was van een vergissing - het tweede lid is immers slechts van toepassing op verschillende, elkaar opvolgende werkgevers - werd duidelijk in de Eerste Kamer. In de nadere memorie van antwoord erkende de minister dat de regel van art. 7:668a lid 2 BW niet van toepassing is op de situatie dat een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd wordt opgevolgd door een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd tussen dezelfde partijen.​[11]​ Hij gaf tevens aan te verwachten dat de rechter de Ragetlie-regel in geval van misbruik zou blijven toepassen.​[12]​ Dat kon de Eerste Kamer evenwel niet geruststellen, vooral niet omdat de bepaling waarop de regel was gebaseerd – art. 7:668 lid 3 BW – in het kader van de Wet Flexibiliteit en zekerheid kwam te vervallen. Tijdens de plenaire behandeling van het wetsvoorstel deed de minister daarom de toezegging de Ragetlie-regel alsnog op te nemen in een reparatiewet.​[13]​

De reparatiewet​[14]​ introduceerde een nieuw art. 7:667 lid 4 en lid 5 BW. In lid 4 is neergelegd dat, indien een voor on​bepaalde tijd aangegane ar​beidsovereenkomst die anders dan door rechtsgeldige opzegging of door ontbinding door de rechter is geëindigd, éénmaal of meer​malen​[15]​ is voort​gezet door een arbeidsover​een​komst voor bepaalde tijd met tus​sen​pozen van niet meer dan drie maanden, voor de beëindiging van de laatste arbeidsover​een​komst voorafgaande opzegging nodig is. In art. 7:667 lid 5 BW is een met art. 7:668a lid 2 BW vergelijkbare regeling opgenomen, op grond waarvan tevens sprake is van een voortgezette arbeidsovereenkomst in de zin van lid 4 indien een zelfde werknemer achtereenvolgens in dienst is geweest bij verschillende werkgevers die redelijkerwijs geacht moeten worden ten aanzien van de verrichte arbeid elkanders opvolgers te zijn.​[16]​
De regering heeft er uiteindelijk bewust van afgezien eerdere arbeidsovereenkomsten voor onbepaalde tijd tussen dezelfde partijen onder te brengen in de regeling van artikel 7:668a lid 1 BW. Aan die keuze lag een drietal argumenten ten grondslag.​[17]​ In de eerste plaats voerde de regering aan dat vol​gens de Ragetlie-regel voor de beëindiging van een arbeidsovereenkomst voor be​paalde tijd die de voortzetting vormt van een contract voor onbepaalde tijd, steeds opzegging vereist is. Zou het contract voor onbepaalde tijd mee​tellen in de reeks van art. 7:668a lid 1 BW, dan was bij een eer​ste of tweede voort​​zetting van dat contract opzegging alleen vereist indien sinds het aangaan van de arbeids​overeenkomst voor onbepaalde tijd 36 maanden zijn verstreken. Voorts gaf de regering aan dat de regel uit het arrest Ragetlie/SLM slechts zag op een situatie van ‘voortzetting’. Opzegging was daarom alleen nodig als de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd, met name wat betreft functie-inhoud en/of arbeidsvoorwaarden, niet te zeer verschilt van het daaraan voorafgaande onbepaalde​tijd​contract. De ketenopbouw van artikel 7:668a lid 1 BW wordt níet verbroken door iden​ti​teits​verschillen tussen de diverse arbeidsovereen​kom​sten voor bepaalde tijd. Ten slotte werd door de regering naar voren gebracht, dat het meetellen van contracten voor onbepaalde tijd in artikel 7:668a lid 1 BW zou mee​bren​gen dat eerder aan de criteria voor conversie is voldaan. Dit zou de mogelijkheid om opeenvolgend ge​bruik te maken van contracten voor bepaalde tijd, te zeer beperken. 
Opvallend is dat in artikel 7:667 lid 4 BW een uitzondering wordt gemaakt op het opzeggingsvereiste voor de gevallen waarin het on​be​paal​de​​tijdcontract is geëindigd door ‘rechts​gel​dige opzeg​ging of rech​ter​lijke ontbinding’. Deze beperking gold niet on​der het oude recht.​[18]​ De regering achtte het evenwel niet nodig de werk​nemer ont​slagbescherming te bieden indien bij de beëindiging van de overeenkomst voor onbepaalde tijd reeds rekening is gehouden met zijn belangen, met name indien aan een opzegging een ontslagvergunnings​pro​ce​dure is voorafgegaan. De werknemer heeft in deze gevallen naar het oordeel van de regering reeds voldoende mogelijkheden (gehad) om zijn ontslagbescherming te realiseren.​[19]​
Ten slotte merk ik op dat de regering in de totstandkoming van art. 7:667 lid 4 en 5 BW geen aanleiding zag om art. 7:668a lid 2 BW in zijn oorspronkelijke staat te herstellen. Als gevolg daarvan ontstaat thans eerder een onbepaaldetijdcontract in een reeks arbeidsovereenkomsten met formeel verschillende werkgevers dan bij elkaar opvolgende arbeidsovereenkomsten tussen dezelfde partijen. ​[20]​ Immers, onbepaaldetijdovereenkomsten doorgebracht bij een opgevolgde werkgever tellen vanwege het schrappen van de woorden ‘aangegaan voor bepaalde tijd’ uit genoemd lid 2 – ongeacht of deze overeenkomsten sterk van elkaar verschillen en ongeacht hoe die overeenkomsten zijn geëindigd – wel mee in de ketenregeling, terwijl overeenkomsten voor onbepaalde tijd tussen dezelfde partijen op grond van lid 1 niet rele​vant zijn voor de ketenopbouw.

Rechtspositie na faillissement 
De faillietverklaring van een werkgever heeft belangrijke consequenties voor de ontslagbescherming van zijn werknemers. De curator kan de arbeidsovereenkomst van werknemers in dienst van de gefailleerde werkgever op grond van art. 40 Faillissementswet (Fw) opzeggen met inachtneming van een termijn van maximaal zes weken, ook als het een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd betreft zonder tussentijdse-opzeggingsbeding. ​[21]​ Hij heeft daarvoor geen toestemming van de CWI nodig (art. 6 lid 2 onder c BBA). Wel behoeft hij machtiging van de rechter-commissaris (art. 68 lid 2 Fw). Tegen diens beslissing staat gedurende vijf dagen hoger beroep open bij de rechtbank (art. 67 lid 1 Fw). De termijn van vijf dagen vangt aan op de dag dat de werknemer kennis heeft kunnen nemen van de machtiging. De curator moet bij de opzegging wijzen op de mogelijkheid van beroep tegen de beslissing van de rechter-commissaris en op de daarvoor geldende termijn. Laat hij dat na, dan is de opzegging vernietigbaar gedurende een termijn van veertien dagen (art. 67 lid 2 Fw).​[22]​ Gaat de curator over tot beëindiging zonder machtiging van de rechter-commissaris, dan is de opzegging gedurende vijf dagen vernietigbaar en is de curator jegens de gefailleerde en de werknemer aansprakelijk (art. 72 Fw). 
Als de onderneming na faillissement wordt overgenomen, heeft de verkrijger als regel geen verplichtingen ten opzichte van de werknemers in dienst van de gefailleerde. Art. 7:663 BW, op grond waarvan de rechten van werknemers die ten tijde van de overgang van een (onderdeel van een) onderneming aldaar werkzaam zijn van rechtswege overgaan op de verkrijger, is ingevolge art. 7:666 lid 1 BW niet van toepassing indien de werkgever in staat van faillissement is verklaard en de onderneming tot de boedel behoort. De verkrijger is wettelijk derhalve niet verplicht om werknemers van de failliet over te nemen. Toch gebeurt het vaak dat het personeel een arbeidsovereenkomst wordt aangeboden. De verkrijger kan daar belang bij hebben omdat hij de onderneming wenst voort te zetten met ingewerkt personeel. Verder komt het regelmatig voor dat de curator bij de verkoop van de onderneming bedingt dat de overnemer aan werknemers van de gefailleerde een arbeidsovereenkomst zal aanbieden.​[23]​ De Ragetlie-regel zal in deze gevallen in het algemeen niet tot opzegging van het door de verkrijger voortgezette contract verplichten omdat de arbeidsovereenkomst met de vorige werkgever door de curator rechtsgeldig is opgezegd.​[24]​ Onduidelijkheid kan bestaan indien de nieuwe arbeidsovereenkomst wordt aangegaan voordat de opzegtermijn is verstreken. De oude arbeidsovereenkomst ‘is’ dan nog niet ‘geëindigd’. Gelet op de ratio van de uitzondering voor rechtsgeldig opgezegde contracten voor onbepaalde tijd – het door de werknemer kunnen realiseren van de ontslagbescherming – zie ik geen reden de Ragetlie-regel in dat geval wel toepasselijk te achten.​[25]​
Anders dan Verhulp, ga ik ervan uit dat art. 7:667 lid 4 BW ook geen rol meer speelt indien de opzegging vernietigbaar was op grond van art. 72 lid 2 of art. 67 lid 2 Fw, maar de werknemer de termijn waarbinnen een beroep kan worden gedaan op de vernietigingsgrond ongebruikt voorbij heeft laten gaan.  Verhulp stelt zich op het standpunt dat de vraag of de werknemer daadwerkelijk en tijdig een beroep heeft gedaan op een vernietigingsgrond niet relevant is voor de toepasselijkheid art. 7:667 lid 4 BW.​[26]​ Als ik het goed zie, acht hij – net als Loesberg​[27]​ - doorslaggevend of het ontslag vooraf door de CWI of de rechter(-commissaris) is getoetst. Deze opvatting heeft de charme dat rekening wordt gehouden met de mogelijkheid dat de werknemer afziet van vernietiging van de opzegging juist omdat hem een nieuwe arbeidsovereenkomst (voor bepaalde tijd) wordt aangeboden, een situatie die zich in de praktijk licht zal voordoen. Echter, tekst en totstandkomings​geschiedenis van art. 7:667 lid 4 BW wijzen in een andere richting. De bepaling spreekt van ‘rechtsgeldige opzegging’. Volgens de nota naar aanleiding van het verslag bij de reparatiewet moet dit worden opgevat als ‘niet (meer) vernietigbaar’.​[28]​  Met het tussen haken geplaatste ‘meer’ kan niet anders bedoeld zijn dan dat ook sprake is van een rechtsgeldige opzegging in de zin van art. 7:667 lid 4 BW indien de werknemer afstand heeft gedaan van het recht een beroep te doen op een vernietigingsgrond of de wettelijke termijn voor een dergelijk beroep heeft laten verstrijken. ​[29]​ Bovendien, indien toetsing van het ontslag door CWI of rechter beslissend zou zijn, dan zou de bepaling ook tot opzegging verplichten wanneer een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd tijdens de proeftijd wordt beëindigd en partijen aansluitend een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd zijn aangegaan. Uit de parlementaire stukken blijkt evenwel dat de bepaling in dat geval niet tot een opzeggingsvereiste voor de laatste overeenkomst leidt.​[30]​ 
Daarmee is echter nog niet gezegd dat de eerder met de failliet gesloten arbeidsovereenkomsten niet relevant zijn voor de ketenregeling van art. 7:668a BW. Tellen arbeidsovereenkomsten mee in geval van faillissement van de vorige werkgever? Dient de overnemende werkgever gezien te worden als opvolgende werkgever in de zin van art. 7:668a lid 2 BW? Behoort rechtsgeldige opzegging van de arbeidsovereenkomst door de curator, net als in art. 7:667 lid 4 BW, in de weg te staan aan het meetellen als schakel in de ketting van relevante arbeidsovereenkomsten? Het zijn deze vragen die centraal staan in het arrest Boekenvoordeel/Isik.​[31]​

Boekenvoordeel/Isik
Mevrouw Isik treedt in 1997 als winkelbediende op oproepbasis in dienst bij Octagon BV. Zij is werkzaam in het filiaal ‘Knaakland’ in Enschede. Op 25 september 2000 wordt Isik aangesteld als filiaalchef. Partijen sluiten daartoe een arbeidsovereenkomst voor de duur van drie maanden. Dit contract wordt voortgezet met een arbeidsovereenkomst voor de duur van negen maanden. Voordat de overeengekomen duur verstreken is, wordt Octagon failliet verklaard. De curator zegt de arbeidsovereenkomst op tegen 1 juli 2001. 
Op verzoek van de curator wordt mevrouw Isik half juli benaderd door Boekenvoordeel BV. Het bedrijf wil de ‘formule van Knaakland voortzetten’. Men heeft uit de administratie begrepen dat Isik voor Knaakland werkte en vraagt of zij in dienst wil treden bij Boekenvoordeel. Nog geen drie dagen daarna krijgt Isik een bepaaldetijdcontract aangeboden, waarin de oude arbeidsvoorwaarden zoveel mogelijk zijn overgenomen. Drie weken na beëindiging van het oude contract, gaat Isik aan de slag bij Boekenvoordeel, in eerste instantie op basis van een overeenkomst voor zes maanden. Dit contract wordt voortgezet met een arbeidsovereenkomst voor de duur van een jaar. Tegen het einde van dat laatste contract deelt Boekenvoordeel mee dat de arbeidsovereenkomst niet zal worden verlengd.
Isik betwist dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege is geëindigd en vordert loon en feitelijke tewerkstelling. Haar vordering wordt in eerste instantie door de kantonrechter Enschede afgewezen, maar zij heeft meer succes bij het Hof te Arnhem. Dit concludeert dat op grond van art. 7:668a lid 2 BW de laatste arbeidsovereenkomst geacht moet worden te zijn omgezet in een onbepaaldetijdcontract.
In cassatie betoogt Boekenvoordeel BV dat tekst en strekking van art. 7:668a lid 2 BW toepassing van deze bepaling uitsluiten in een geval als het onderhavige, waarin de oorspronkelijke werkgever is gefailleerd en een onderdeel van de gefailleerde onderneming door de curator uit het faillissement wordt verkocht, terwijl de arbeidsovereenkomst rechtsgeldig door de curator is opgezegd.​[32]​ Zij voert aan dat art. 7:668a lid 2 bedoeld is om draaideurconstructies te ondervangen, dat wil zeggen situaties waarin materieel onder gezag van dezelfde werkgever is gewerkt en kennis en ervaring van de betrokken werkgevers vereenzelvigd mogen worden. Naar haar oordeel bestaat in het onderhavige geval geen aanleiding voor vereenzelviging van de betrokken werkgevers. 

Advocaat-Generaal Timmerman stelt in zijn conclusie voor het arrest dat het door Boekenvoordeel ingenomen standpunt past in de opvatting dat art. 7:668a lid 2 BW moet worden gezien als een anti-misbruikbepaling. Hij meent dat de bepaling een ruimere strekking heeft. De ketenregeling is ook van toepassing wanneer de arbeidskracht achtereenvolgens met verschillende rechtspersonen uit een concern tijdelijke contracten sluit of bij een onderlinge uitruil van tijdelijke krachten tussen werkgever en een uitzendbureau.​[33]​ In deze situaties hoeft helemaal niet het oogmerk te bestaan om art. 7: 668a lid 1 BW te ontduiken. Ook als goede gronden bestaan voor de overheveling van de werknemer van de ene naar de andere concernmaatschappij is het redelijk dat de ketenregeling wordt toegepast. In de tekst van art. 7:668a lid 2 BW vindt hij evenmin een reden de toepassing te beperken tot misbruikgevallen. De term ‘redelijkerwijs’ wijst veeleer op het tegendeel. 
Timmerman verwijst tevens naar de memorie van toelichting waarin ‘bedrijfsovernames’ als voorbeeld van opvolgend werkgeverschap worden vermeld. Volgens hem valt daaronder de figuur van de overgang van (een onderdeel van een) onderneming als bedoeld in art. 7:662 BW. Omdat beide werkgevers met elkaar door de overdracht een relatie onderhouden, kan de verkrijger van een onderneming buiten faillissement beschouwd worden als een werkgever die voor wat betreft de te verrichten arbeid redelijkerwijs geacht wordt de opvolger te zijn van de vervreemder, met als gevolg dat deze verkrijger aan art. 7:668a lid 1 BW is gebonden voor zover aan de overige voorwaarden van lid 2 van dat artikel is voldaan. Art. 7:668a BW is niet uitgesloten in faillissementssituaties. De bepaling is niet opgenomen in (het in 2002 nog gewijzigde) art. 7:666 BW. Omdat de verkrijger niet verplicht is te contracteren met de werknemers van de failliet, acht de Advocaat-Generaal toepasselijkheid van laatstgenoemd artikel in dat geval ook niet ‘heel bezwaarlijk’.
Ten slotte betekent het schrappen van de woorden ‘aangegaan voor bepaalde tijd’ uit art. 7:668a lid 2 BW volgens Timmerman dat de wetgever er geen bezwaar tegen heeft onbepaaldetijdcontracten bij de opgevolgde werkgever mee te tellen, ook als deze regelmatig zijn beëindigd en de werknemer zijn ontslagbescherming toen heeft kunnen realiseren. Hetzelfde heeft naar zijn mening te gelden als opzegging door de curator heeft plaatsgevonden. De Advocaat-Generaal benadrukt dat tussen art. 7:667 lid 4 en 5, waarin rechtsgeldige opzegging wel van belang is, en art. 7:668a lid 2 BW op dit punt verschil bestaat. Hij erkent dat men zich kan afvragen of de verschillende opzet van deze bepalingen juist is,​[34]​ maar ziet daarin geen reden om aan de duidelijke wettekst en toelichtingen voorbij te gaan.

De HR schaart zich achter het betoog van de Advocaat-Generaal. Ik citeer
‘Het middel faalt. In art. 7:666 BW wordt art. 7:668a lid 2 BW niet uitgesloten van toepassing op de overgang van een onderneming indien de werkgever in staat van faillissement is verklaard en de onderneming tot de boedel behoort. Anders dan het middel tot uitgangspunt neemt, is toepassing van art. 7:668a lid 2 BW naar tekst en strekking van die bepaling niet beperkt tot de in het middel bedoelde gevallen waarin, kort gezegd, opvolging van werkgevers wordt misbruikt bij de hantering van tijdelijke arbeidsovereenkomsten. Aan de in het tweede lid van art. 7:668a BW voorgeschreven overeenkomstige toepassing van de in het eerste lid bepaalde omzetting in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd, staat in een geval als het onderhavige niet in de weg dat de curator de arbeidsovereenkomst van Isik met Octagon regelmatig heeft opgezegd.’

Beschouwing
Consequentie van het arrest is dat de verkrijger zich bij het aanbieden van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd aan personeel van de failliete onderneming, goed dient te realiseren dat de arbeidsovereenkomsten van de betreffende werknemers uit de pre-faillissementsperiode kunnen meetellen bij de beoordeling of een nieuwe arbeidsovereenkomst op grond van art. 7:668a lid 1 BW van rechtswege wordt omgezet in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Deze omzetting zal uiteraard slechts aan de orde zijn indien indiensttreding bij de verkrijger plaatsvindt binnen drie maanden na het einde van de arbeidsovereenkomst met de gefailleerde werkgever en voor zover in de toepasselijke cao niet van de ketenregeling is afgeweken.
	De Hoge Raad keert zich in navolging van de Advocaat-Generaal tegen de opvatting dat eerdere arbeidsovereenkomsten geen invloed meer hebben op de ketenopbouw van art. 7:668a lid 2 BW indien de curator de arbeidsovereenkomst rechtsgeldig heeft opgezegd. Dat de werknemer zijn – beperkte – ontslagbescherming reeds heeft kunnen realiseren, doet daar blijkbaar niet aan af. In het onderhavige geval ging het om een bepaaldetijdcontract dat tussentijds was opgezegd. Hetzelfde moet mijns inziens worden aangenomen voor rechtsgeldig opgezegde onbepaaldetijd​contracten.​[35]​ Wanneer bij de toepassing van de bepaling geen uitzondering zou gelden voor door de curator opgezegde bepaaldetijd​contracten, maar wel voor rechtsgeldig opgezegde arbeids​overeenkomsten voor onbepaalde tijd, zou dat immers tot de ongerijmde uitkomst leiden dat de wet minder rechten toekent aan werknemers die als regel reeds langer bij de failliete onderneming in dienst zijn dan aan personeelsleden met minder diensttijd.
	Een en ander brengt mee dat de verkrijger in het algemeen geen arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd kan sluiten met een werknemer die langer dan drie jaren in dienst was bij de gefailleerde, althans een dergelijke overeenkomst zal in het algemeen met onmiddellijke ingang van rechtswege hebben te gelden als een onbepaalde​tijdcontract.​[36]​ Diverse schrijvers hebben erop gewezen dat deze consequentie de overnemer van een failliete onderneming er wellicht van zal weerhouden (bepaalde) werknemers van de failliet een arbeidsovereenkomst aan te bieden. Toepasselijkheid van de ketenregeling zou daarom ‘contraproductief’ zijn.​[37]​ De Groot​[38]​ verwijst in dat verband naar het Abels-arrest van het Hof van Justitie van de EG.​[39]​ In dit arrest – dat ten grondslag ligt aan art. 7:666 BW - oordeelde het Hof dat richtlijn nr. 77/187 inzake het behoud van de rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen, vestigingen of onderdelen daarvan niet van toepassing is in een situatie waarin de vervreemder in staat van faillissement is verklaard, indien althans de betrokken onderneming, vestiging of onderdeel daarvan in de faillissementsboedel valt. Een belangrijke overweging van het Hof was dat toepasselijkheid van de richtlijn in deze situatie een potentiële verkrijger ervan zou kunnen weerhouden de onderneming op voor de boedel aanvaardbare voorwaarden over te nemen. Dat zou ertoe kunnen leiden dat de activa van de onderneming afzonderlijk worden verkocht. Daardoor zouden alle arbeidsplaatsen in de onderneming verloren gaan, zodat afbreuk wordt gedaan aan het nuttige effect van de richtlijn.
De vergelijking met het Abels-arrest gaat mijns inziens niet op. Het grootste bezwaar tegen toepasselijkheid van de richtlijn was dat de verkrijger tevens aansprakelijk werd voor de achterstallige betalingsverplichtingen van de failliet.​[40]​ Art. 7:668a BW heeft slechts consequenties voor het rechtskarakter van de nieuw te sluiten arbeidsovereenkomst. ​[41]​ Verder heeft de verkrijger bij toepasselijkheid van de regeling inzake overgang van een onderneming niet de vrijheid te kiezen met welke werknemers hij een arbeidsovereenkomst aangaat. In beginsel gaan alle werknemers in dienst van de vervreemder van rechtswege mee over. Bij toepasselijkheid van art. 7:668a BW na faillissement kan de verkrijger nog wel zelf beslissen of de betreffende werknemer over zoveel relevante kwaliteiten beschikt dat op de koop toe moet worden genomen dat hem op grond van de ketenregeling alleen een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd kan worden aangeboden. In wezen wijkt dit niet af van de afweging die elke verstandige werkgever zal maken zodra de vraag opkomt of de arbeidsverhouding moet worden voortgezet wanneer de grenzen van art. 7:668a lid 1 BW dreigen te worden overschreden. 

Gelet op het vorenstaande zie ik geen aanleiding om art. 7:668a lid 2 BW na faillissement buiten toepassing te verklaren, althans indien de werkingssfeer van deze bepaling beperkt is tot situaties waarin de nieuwe werkgever geacht kan worden voldoende inzicht te hebben in de kwaliteiten van de werknemer. Bij indiensttreding van een uitzendkracht bij de inlener en bij werkzaamheden op basis van opvolgende arbeidsovereenkomsten voor tot een zelfde concern behorende rechtspersonen is dat als regel het geval, omdat tijdens het eerdere dienstverband materieel dezelfde (rechts)persoon als werkgever optrad. Bij bedrijfsovernames, het laatste voorbeeld van opvolgend werkgeverschap uit de memorie van toelichting, zal dat inzicht soms wel aanwezig mogen worden geacht, bijvoorbeeld omdat vóór en na de overname dezelfde natuurlijke personen als bestuurder optreden, maar soms ook niet, met name wanneer een min of meer willekeurige derde de onderneming overneemt. 
De Hoge Raad neemt – mijns inziens terecht – aan dat toepasselijkheid van art. 7:668a lid 2 BW niet beperkt is tot misbruiksituaties. Het arrest creëert echter geen duidelijkheid met betrekking tot de criteria waaraan moet zijn voldaan om van opvolgend werkgeverschap in de zin van genoemde bepaling te kunnen spreken. Om te voorkomen dat de ketenregeling in situaties als de onderhavige maatschappelijk onwenselijk te achten drempels opwerpt tegen indiensttreding bij de verkrijger, dient naar mijn mening in de gevallen waarin de werknemer niet reeds tijdens het daaraan voorafgaande dienstverband materieel onder gezag van dezelfde (rechts)persoon werkte, aansluiting te worden gezocht bij de jurisprudentie omtrent de geldigheid van een proeftijdbeding. De Hoge Raad leert in dat kader dat niet alleen wanneer tussen dezelfde partijen een nieuwe arbeidsovereenkomst in onmiddellijke aansluiting op de vorige wordt aangegaan, maar ook wanneer door de werknemer een arbeidsovereenkomst wordt gesloten met ‘een werkgever die redelijkerwijs geacht moet worden ten aanzien van de verrichte arbeid de opvolger van de vorige werkgever te zijn’, het bedingen van een proeftijd onder omstandigheden zozeer ongerechtvaardigd kan zijn dat nietigheid van het proeftijdbeding daaruit volgt. Dat laatste zal volgens de Hoge Raad in de regel het geval zijn indien enerzijds de nieuwe overeenkomst wezenlijk dezelfde vaardigheden en verantwoordelijkheden eist als de vorige overeenkomst, anderzijds tussen de nieuwe werkgever en de vorige werkgever zodanige banden bestaan dat het door de laatste op grond van zijn ervaringen met de werknemer verkregen inzicht in diens hoedanigheden en geschiktheid in redelijkheid ook moet worden toegerekend aan de nieuwe werkgever.​[42]​ Vóór aansluiting bij deze jurisprudentie pleit tevens dat het hier een analoge toepassing van art. 1639k BW(oud) betreft, dezelfde bepaling als die welke ten grondslag lag aan de formulering van het huidige art. 7:668a lid 2 BW. Verder kan gewezen worden op de samenhang tussen de regeling van de proeftijd en de wettelijke mogelijkheden tot het repeterend gebruiken van bepaaldetijdcontracten. Uit de totstandkomings​geschiedenis van art. 7:668a BW blijkt dat de regering aanvankelijk van plan was de wettelijk toegestane proeftijd te verlengen. Daarvan werd uiteindelijk echter afgezien vanwege de verruiming van de mogelijkheden om opeenvolgend gebruik te maken van arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd.​[43]​ 
De beperking van opvolgend werkgeverschap tot situaties waarin het door de eerdere werkgever verkregen inzicht mag worden toegerekend aan de nieuwe werkgever, behoort naar mijn mening zowel binnen als buiten faillissement te gelden. Is sprake van een bedrijfsovername buiten faillissement, dan zal echter als regel tevens sprake zijn van een overgang van een onderneming in de zin van art. 7:662 BW. Anders dan Advocaat-Generaal Timmerman meen ik dat toepassing van art. 7:668a lid 2 BW in die situatie niet aan de orde is. Op grond van art. 7:663 BW kan de werknemer rechtstreeks een beroep doen op art. 7:668a lid 1 BW. Dit betekent dat de vraag of sprake is van opvolgende werkgevers – en dus de beoordeling van eventuele identiteitsverschillen tussen de contracten en de vraag of de nieuwe werkgever geacht kan worden inzicht te hebben verkregen in de kwaliteiten van de overgenomen werknemer – niet van belang is.  Art. 7:668a lid 2 BW komt naar mijn mening bij een bedrijfsovername pas in beeld als artikel 7:663 BW niet van toepassing is, bijvoorbeeld omdat de bedrijfsovername niet als een overgang van (een onderdeel van een) onderneming in de zin van art. 7:662 BW kan worden aangemerkt óf als sprake is van een faillissement. 
 
Conclusie
Ingevolge art. 7:668a lid 2 BW kunnen arbeidsovereenkomsten met de gefailleerde werkgever bij een bedrijfsovername na faillissement meewegen bij de beoordeling of de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd met de verkrijger, op grond van de ketenregeling van rechtswege wordt omgezet in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd. Voorwaarde daarvoor is dat de nieuwe werkgever ten aanzien van de verrichte arbeid redelijkerwijs als opvolger van de gefailleerde werkgever moet worden beschouwd. Om onwenselijk te achten uitkomsten in situaties als deze te voorkomen, pleit ik ervoor om bij de interpretatie van art. 7:668a lid 2 BW aansluiting te zoeken bij de proeftijdjurisprudentie. Arbeidsovereenkomsten uit de pre-faillissementsperiode tellen dan slechts mee voor de ketenopbouw indien enerzijds de nieuwe overeenkomst inhoudelijk niet te zeer verschilt van de vorige overeenkomst en anderzijds tussen de nieuwe werkgever en de vorige werkgever zodanige banden bestaan dat het door de laatste op grond van zijn ervaringen met de werknemer verkregen inzicht in diens hoedanigheden en geschiktheid in redelijkheid ook moet worden toegerekend aan de nieuwe werkgever. In deze opvatting zullen de eerder met de failliet aangegane arbeidsovereenkomsten bijvoorbeeld relevant zijn als vóór en na de overname dezelfde natuurlijke personen als bestuurder optreden. Wordt de onderneming echter overgenomen door een willekeurige derde, dan begint de ketenopbouw van art. 7:668a lid 1 BW opnieuw. 
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